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MM( 内 容 提 要 MM)  
BT1 内 容 提 要  
商事代理是商品经济发展的产物 又是商品经济社会不可或缺的法律制度 随着我国市场经 
济的发展 商事代理的地位也愈来愈重要 传统的代理理论已不能适应商事代理实践发展的 
需要 本文从我国实际情况出发 借鉴发达国家的成功经验 对商事代理的基本法律问题进 
行了初步探讨 并对商事代理实务中的具体形式进行了分析 全文除前言和结束语外 共分 
五章  
第一章阐述了商事代理的起源 历史发展及其趋势问题 说明了无论在两大法系还是在我国 
商事代理都是渊源流长 在大陆法国家 民事代理是从商事代理习惯法中发展起来的  
在现代化社会的今天 它正向国际化 统一化方向发展  
 
第二章从分析代理概念入手 探讨了商事代理的概念 特征及分类等基本问题 提出从法律 





















了在我国确立商事代理制度的必要性 然后阐述了我国目前有关商事代理的立法现状 分析 
其存在的缺陷 最后提出了构建我国商事代理法律制度的若干建议  
第五章阐述了商事代理实务中的三种主要具体形式 商业代理 外贸代理和经纪人活动 本 
章是按照先介绍我国目前的法律现状 分析其存在的问题并进而在商事代理理论的指导下提 
出完善建议的思路 分别对这三种形式进行阐述的  
本文认为 由于我国实行民商合一 商事代理是民事代理的一种特殊形式 因此应扩大民 
法通则中的 代理 概念 将代理看作是发生在代理人 被代理人和第三人之间的一种法律 
关系 以此为前提 来构建我国的商事代理法律制度  
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SM( 商事代理的理论与实务 SM)  
DM( 前 言 DM)  
BT1 前 言  
HJ1  
商事代理是商事法上的一项重要制度 在民商合一的国家 又是民事代理的一种特殊形式  
它是商品经济发展的产物 在工商业高度发达的现代社会 又成为企业经营必不可少的方式 
相应地商事代理法律制度也走向成熟 在我国随着经济体制改革的纵深拓展和社会主义市 
场经济 
模式的逐步确立 商事代理在社会经济生活中得到了越来越广泛的运用 商事代理人也渐成 
为一种特殊的商人群体 日益壮大 渗透到了国民经济和商品市场的各个领域 并成为社会 
经济生活中不可缺少的一部分 由于我国实行的是民商合一 有关商事代理的法律问题完全 
适用 民法通则 中有关代理的规定 但我国代理制度固守传统民法理论 不能适应商事代 
理实践发展的需要 与之产生了极大的矛盾和冲突 而且商事代理并不完全等同于民法中的 













前已有学者开始涉入这一领域 但大多没有进行深入研究 本文试图立足于我国实际 借鉴 
国外先进经验 对商事代理制度从理论和实务上作一初步探讨 这里须说明的是 对商事代 
理的理论本文只探讨其基本问题 如商事代理概念 特征 分类 基本原则 商事代理法律 







DM( 第一章 商事代理的历史渊源 发展及趋势 DM)  
BT1 第一章 商事代理的历史渊源 发展及趋势  
BT2 第一节 概述  
代理是一个普遍承认的概念 和其他主要民事法律制度一样 代理制度也是商品经济发展的 
产物 但它的产生和发展要更为依赖商品经济的高度发展 一般来说 民法的各项主要制度 
往往可溯及到古罗马法 但在被恩格斯誉为 简单商品生产的完善的法 的罗马法中 却没 
有代理制度的规定 其原因之一是由于罗马经济的家族特点 罗马经济以家庭为单位 主要 
由奴隶和家族成员进行商业活动 ZW( R.Sohm 法学阶梯 第 16 版 幕尼黑 1920 年 
第 272 页 ZW) 只有家父才是权利主体 其他家庭成员和奴隶都没有权利能力 不是 
民 
事活动的主体 在这种经济状况下 没有必要充分发展代理制度 因为家庭成员获得的财产 
自动归属于家长 ZW( 参见梅因 古代法 商务印书 
馆 1936 年版 第 71 页 ZW) 再一个原因是 当时一般法 
律行为均须履行一定的形式(如蔓兮帕蓄等) 而履行这些形式时又必须由当事人亲自到场  
一个固定的动作或套语发生错误 一个证人不到场 民事行为即归于无效 在这种严格的程 
式下 是不可能委托他人代为民事法律行为的 ZW( 周 HT5 6 木 KG-*2 丹  
HT5 等 罗马法 群众出版社 1 
983 年版 第 212 213 页 ZW) 然而最主要的原因还是由于古罗马社会是一个小商品经 
济社会 缺乏代理制度赖以存在的经济条件 因为在自给自足的前提下进行剩余产品的交 
换一般无需他人代理 绝大多数交易只需当事人自己参加就可完成 而商品交换过程中严格 
的形式主义和当时的家长制 也正是商品经济不发达在契约法和婚姻家庭制度上的反映  
ZW( 佟柔 中国民法学 民法总则 中国人民公贸大学出版社 1990 年版 第 258 页  
ZW)  
在古罗马后期 法律上出现了所谓的 海商诉 企业诉 特有财产和所得利益诉 
等法律形式 ZW( 周 HT5 6 木 KG-*2 丹 HT5 等 前引书 第 212 21 
3 页 ZW) 实际生活中也出现了奴 
隶主 平民委托他人代理取得财物所 
有权 占有权的行为 这类似于后世的委托代理 是代理的雏形 11 12 世纪 西欧城市
产 
生了以商品贸易为业的商人阶层 他们不仅自营买卖 同时也应手工业主之 
托 从事代为购销等商事代理业务 ZW( 宋则行 世界经济史 经济科学出版社 199 
4 年版 第 258 页 ZW) 12 13 世纪 欧洲手工业和商业交换日 
益繁荣 海上贸易在地中海沿岸航运便利的意大利城邦发展起来 以后又扩展到西欧其他国 














是一些人委托出航的商人出售自己的产品 后来委托人和船长逐渐成立合伙 由于海上贸易 
的特点 商人往往并不亲自出海 而是将货物或业务交给其代表或代理人经营 ZW( 佟 
柔 前引书 第 259 页 Z 
W) 这样 有关商事代理的习惯法随之发展起来 为西欧各地商人所采用并为商事法院认可 
近代意义上的代理制度逐渐形成  
BT2 第二节 商事代理在两大法系的历史发展情况  
BT3 一 英美法系  
英美法学家普遍认为 代理发端于中世纪早期盎格鲁 撒克逊时代 ZW( 潘华仿 英 
国代理制度的规定 载 政法论坛 1991 年第 5 期 ZW) 当时的 
英国法刚刚开始形成 国王和教皇授权他人以其名义借债 指定他人为某种特殊目的活动  
这样便出现了代理的雏形 国王和教皇成为被代理人 以其名义进行活动者成了代理人  
ZW( (英)弗莱德曼 代理法 第五版序 伦敦 1983 年英文版 第 4 页 ZW) 弗莱德曼( 
Fridman)教授在其 代理法 一书中指出 中世纪初期 代理制度 
鲜有发展 代理人(Agent)的概念还没有进入英国普通法中 中世纪尚不是一个充分开放的 
社会 与之相适应的商业也只要求一个萌芽状况的代理制度 ZW( (英)弗莱德曼 前引 
书 第 4 页 ZW) 公元 12 世纪时 
欧洲出现了一种复兴现象 手工业和商品交换日益繁荣 商品买卖尤为兴旺 意大利富商 
选派他们的雇员外出代为经营商业 有关商事代理的习惯法随之发展起来 英国等西欧 

























买某些物品 或者我把某人作为我的 代理人 派去购买商品 而此人从另一个人那里买到 
了商品 在这种情况下 我应负责履行该合同 即使该货物从未到达我的手中 或者我根本 
不知道(该 代理人 做了什么事) 原因是我向他授予了(采买货物的)权利 ZW( (1469 
)Y.B.8Edw.4,Mich. fol. 11b. 9 sltoljar, 代理法 1961 年 伦敦 第 40 页 ZW) 
由此可见 普通法在十五世纪 这个时间要比大陆法早得多 就已经发展了本人和第 
三人有着直接合同关系的原则 从而 也就奠定了代理理论的基础 ZW( (英)施米托夫 
国际贸易法文选 中国大百科全书出版社 1983 年版 第 367 页 ZW) 十五  
十六世纪 欧洲工业革命的兴起 导致资本主义生产方式的普及 商品经济开始高度发展  




争夺斗争 前者取得了胜利 其结果是在 17 世纪下半期商事习惯法成为普通法的一部分
 
ZW( 潘华仿 前引文 ZW) 18 世纪上半叶 不可否认原则 ZW( 即指如果本人的 
言行使第三人相信某人是其代理人时 本人不得否认代理人为其设定的与第三人之间的权利 
义务关系 ZW) 得到确立 关于隐名代理的 
法律规定也出现了 1889 年英国的 经纪人法 规定了经纪人及其他种类代理人的广泛权
限 
在整个 19 世纪 英国代理法的概念 制度和原则经历了一个去粗取精的完善过程 ZW( 
佟柔 前引文 第 259 页 ZW)  
美国长期以来一直是英国的殖民地 到美国独立战争时期 代理商曾是国际贸易中的重要主 
体 当时美国国内的生产及市场急剧扩大 南部的大种植园主主要通过代理人或代理商出售 
收 
获物 代理商还充当购货代理人 替种植园主购买或订购商品 ZW( 宋则行 前引书  
第 301 302 页 ZW)  
在英美法中 有关商事的代理都是委托代理 且均为有偿 ZW( 梁书文 回沪明 杨振 
山 民法通则及配套规定新释新解 人民法院出版社 1996 年版 第 448 页 ZW) 其代 
理法通常以 
单行法规的形式出现 如 1889 年的 商代理人法 和 经纪人法 1970 年的 不动产及
商 
事代 
理人条例 1971 年的 代理权利法 1979 年 不动产代理人法 等等 范围较广 由于 
英美法中 无严格意义上的 民法 概念 故也无 民事代理 之说 其代理多指商事方面 
的代理  
BT3 二 大陆法系  
在大陆法国家 商事代理制度产生和发展的社会背景与英国大体相似 中世纪后期 法兰西 
和德意志的普鲁士就出现了许多调整商人之间贸易关系的商习惯法 后来这些商习惯法发展 
成为成文的商法典 在这些法律中 就有一些是关于商事代理的规定 19 世纪初 大陆法
国 
家开始了民法典的编纂工作 代理制度开始成为民法的重要制度 但资本主义社会的第一部 
民法典 法国民法典只将代理作为 委托契约 列入 取得财产的各种方法 中 没有关 















出 列入民法典 在 法律行为 一章中加以规定 同时在商法典中仍保留商事代理的规定 
德国的这一举措 使代理成为一项独立的民事法律制度且不妨碍商事代理的特殊性 为大 
陆法系其他国家树立了典范  
可见 无论是英美法系还是大陆法系 有关代理的法律制度都是从中世纪商习惯法中发展 
起来的 故有学者认为商事代理并非是从一般的 民事代理 中分离出来 恰恰相反 在大 
陆法国家 立法者是将具有普遍意义的代理制度从商事代理习惯法中抽象出来 从而建立了 
完善的民事代理制度 ZW( 刘一粟 宋连斌 商事代理论纲 载 法学评论 1996 
年第 5 期 ZW) 笔者也赞成这种观点 民事代理从商事代理习惯法中 
抽象出来后 发展成为一种完善的 具有普遍意义的制度 商事代理成为它的一种特殊形式 
在民商分立的国家 随着商业实践的发展 商事代理不断对民事代理进行变革和创新  
BT2 第三节 商事代理在我国的历史发展情况  
商事代理作为一种商业经营手段 在我国由来已久 据 史记 货殖列传 记载 在西汉初 
期 市场就有一种说合牲畜交易并从中收取佣金的经纪人 称为 节驵侩 唐代以后 由 
于贸易的扩大和商品经济的发展 经纪人的活动范围已由牲畜交易扩展到各种商品的交易  
如房地产交易 奴婢交易 由边境贸易 城市贸易扩展到农村集市贸易 人们把这种经纪人 
称牙人 牙商 牙侩 牙郎等 ZW( 李志敏 中国古代民法 法律出版社 1988 年版 
第 184 页 ZW) 到五代时 在市场交易中又出现了专业性的 
经纪机构 称为牙行 专门从事买卖说合交易并收取佣金 宋代时 牙人 牙行又分成了  
官牙 和 私牙 两种 并在立法中对牙人的活动加以规范 如规定牙人从事经纪活动须有 
牌子 并严禁勒索商贾 否则将受到严厉制裁 ZW( 张晋藩 中国法制史 法 
律出版社 1995 年版 第 298 299 页 ZW) 明清时的立法中也有关 
于 牙人 的规定 如明朝法律规定对于城乡诸色牙行及船埠头选用的人户 须持有市政司 
发给的牙帖 对所经营的牙行由官府给印信 文薄 按日登记船户籍贯 姓名 字号 物品 
数目 并于每月向官府呈报一次 ZW( 张晋藩 前引书 第 378 页 ZW) 清康熙时 
也建有牙行五年编审换照制度 
以防止垄断 ZW( 张晋藩 前引书 第 433 页 ZW) 可见在我国封建社会已有立法 
对经纪人活动进行规范 管 
理 然而 由于封建统治者一贯奉行重农抑商的政策 商事代理在我国未有多大进展  
近代 帝国主义列强以坚船利炮侵略我国 在强行掠夺的同时 输入资本主义商品贸易 一 
时间我国沿海口岸买办洋行林立 商事代理活动甚为活跃 十九世纪末 随着近代工商业的 
发展 清光绪帝在推行新政时 把制定商法典看作是通商惠工的经图要政 ZW( 李 
玉泉 何绍军 中国商事法 武汉大学出版社 1995 年版 第 17 页 ZW) 一改几千年 
来民商不分的立法惯例 在主要模仿德 日等资产阶级商法的基础上 颁布 
钦定大清商律 后又制订 商律草案 改订商律草案 (但未及颁布) 实行民商分 
立 尤其在后两部草案中 将代理商作为独立一章加以规定 ZW( 曾宪义 新编中国 
法制史 山东人民出版社 1987 年版 第 384 385 页 ZW) 但此时的商事代理 是以强 
权和官商为背景的 并非现代意义上的商事代理 中华民国成立后 也实行民商分立 在颁 
布的 商人通例 中对代理商加以规定 据此产生中国近代意义上的商事代理 国民党政府 
时期 仿瑞士 泰国等做法 实行民商合一 将属于商法典总则规定事项的代理人 代办商 
属于商行为编的行纪等纳入民法债权编  
新中国成立后 由于实行高度集中的计划经济和坚持民商合一的原则 包括商事代理在内的 
商事法几乎被人们遗忘 党的十一届三中全会以后 我国进入改革开放的新时期 商品经济 














第 7 条第三项规定了委托代理的一些法律规范 1986 年 4 月颁布的 中华人民共和国民法
通则 
第四章第二节较为集中地规定了代理制度的法律规范和原则 确认了我国的民事代理制度 
1988 年我国开始推行外贸代理制 在外贸代理中 无进出口权的企业只能委托外贸企业
代 
理进行对外贸易活动 而外贸企业是以自己名义 而并非以被代理人 国内企业的名义与 
外商签订贸易合同 这与民法通则中规定的代理须以被代理人名义实施代理行为明显不符  
为适应特殊情况 1991 年 8 月 外经贸部颁布了 关于外贸代理制的暂行规定 这可以说 
是我国作出的有别于民事代理的较早的商事代理方面的规定 另外 近年来随着我国经济体 
制改革的深入 产品经济逐渐为商品经济所取代 在流通领域 公民和法人的经纪活动日趋 
增多 继 1986年 9 月重庆市居间人正式挂牌开业后 福州也于 1988年 3 月开辟了供居间人
活动 
的 11 个市场 在许多地区 地下的经纪活动也早已悄悄崛起  
有些地区如海南省 陕西省 济南市等地开始颁布规范经纪人活动的各种条例 办法 国 
家工商行政管理局也于 1995 年 10 月 26 日颁布了 经纪人管理办法 这些规定都适应了商
事 
代理实践发展的需要 但他们毕竟是部门规章和地方规定 法律效力较弱 适用范围有限  
随着我国市场经济的发展 大量的商事代理行为如行纪行为 代办商行为等的范围已遍及 
专利 贸易 海事 保险 证券 票据等领域 显然现行的规定已不能适应商事代理实践发 
展的需要 目前我国正在起草 经纪人法 我国的商事代理立法将进入一个新时期  
由上可知 我国的商事代理虽然由来已久 但由于我国长期奉行重农抑商政策 尤其在新中 
国成立后一度实行计划经济 否定商品经济 使得我国的商事代理无论在立法上还是在实践 
中都未有大的发展 改革开放以来 我国大力发展商品经济 商事代理活动才日趋活跃并在 
现代经济生活中起着越来越重要的作用 有关立法也日益增多 可以预计商事代理将 
会在我国社会主义市场经济条件下得到充分发展  
BT2 第四节 商事代理的最新发展及趋势  
从整个世界来看 随着现代经济的高度发展 商事代理得到了进一步的发展 出现了一些新 
的情况和趋势  
BT3 一 商事代理趋于专业化 代理人的分工越来越细  
由于现代科技的迅速发展 社会分工越来越细 各种专业代理人纷纷出现 如销售代理人  
经纪人 不动产代理人 运输代理人 保险代理人 广告代理人等 他们因精通特定行业的 
专门知识 掌握大量信息而增加成交机会 加速交易进程 减少交易费用 在现代经济中  
如果离开这些代理人 国际贸易就无法顺利进行 ZW( 冯大同主编 国际商法  
对外贸易教育出版社 1991 年版 第 301 页 ZW)  
BT3 二 有关商事代理的立法日臻完备 并且呈现专门化趋势  
即使在奉行判例法的英美国家 关于商事代理的制定法也越来越多 如英国 1970 年 不
动 
产及商事代理人条例 1979 年 代理权利条例 和 不动产代理人法 美国 1979 年 标 
准公司法 对公司代理人的代理权限等作了较为详细的规定 并且 为了适应现代商品经济 
的发展 一些新的代理形式和代理法原则逐步确立 如出现了代理人与被代理人共同对第三 
人负责的新的代理形式 英美法中确立了 优势责任原则 ZW( 即指代理人和被代理人 
谁更有能力 更有优势履行合同 承担合同责任 就由谁来承担 参阅 威斯特商法 美 













BT3 三 国际商事代理统一化趋势  
随着国际经济一体化的日益发展 商事代理开始成为国际经贸领域的基本制度之一 然而  
各国有关商事代理的规定差别甚大 不利于国际经贸的发展 为了克服这种差异给国际商事 
代理 
业务带来的障碍 不少国家及国际组织都作出了努力 譬如 英国在商事代理方面改用制定 
法形式 以便于外国商人明了其规范 而德国 日本等 则在商事实践的推动下 确认了间 
接代理制度 尤其值得注意的是 国际统一私法协会针对商事代理起草了 国际私法关系中 
的代理统一法(草案) 国际货物买卖代理合同统一法(草案) 国际货物运输代理人 
公约(草案) 国际货物销售代理公约 尽管这些草案的修改通过及公约的最终生效  




DM( 第二章 商事代理的概念 特征及其分类 DM)  
BT1 第二章 商事代理的概念 特征及其分类  
BT2 第一节 商事代理的概念  
BT3 一 代理的概念  
在探讨商事代理的概念之前 有必要首先分析一下代理的概念  
BT4 (一)两大法系的代理概念  
BT5 1 大陆法系的代理概念  
大陆法系代理概念从行为的角度出发构架于 区别论 基础之上 即将代理看作是一种法律 
行为 ZW( 大陆法系各国民法典中一般将 代理 作为 法律行为 中的一节加以规定 
如 德国民法典 日本民法典 ZW) 并将因这种行为而产生的法律关系划分为 
内部关系(internal relation 
ship)和外部关系(external relationship)两个方面 ZW( (英)施米托夫 前引书 第 3 
71 页 ZW) 在内部 即本人(pr 
incipal,又称被代理人 委托代理中称委托人)和代理人(agent)之间为委托授权或法律授权 
代理关系 在外部 即代理人与第三人(a third person)之间为代理行为关系 就内部关系 
而言 本人通过委托契约或法律授权代理人以其名义对外进行法律行为 本人在委托契约中 
对代理权限的限制 原则上对第三人无拘束力 他不能因此而减轻责任 ZW( (英)施米 
托夫 前引书 第 372 页 ZW) 就 
外部关系而言 代理人为代理行为须以被代理人名义 表明其代理人身份 基于此 大陆法 
系各国对代理所下的定义大体相同 德国民法典第 164 条将代理界定为代理人于代理权限内 
以被代理人名义所为的 对被代理人直接发生效力的意思表示 日本民法典第 99 条第 1
款 
也有类似规定 台湾学者也根据台湾民法第 103 条将代理定义为 代理者 以他人之名为 
他人对于第三人自己为意思表示 或为他人由第三人自己受领意思表示 因之直接使行为效 
力归属于该他人之行为也 ZW( 史尚宽 债法各论 荣泰印书馆 1961 年版 第 459 
页 ZW) 从以上代理的定义中我们可看出大陆法中的代 
理概念主要有这样四个特征 第一 代理须以被代理人名义进行 此即大陆法中的 显名主 
义 原则 ZW( 张俊浩 民法学原理 中国政法大学出版社 1991 年版 第 271 页  
ZW) 第二 代理须在代理权限内进行 第三 代理人所实施的必须是 
能够产生法律效果的法律行为 而法律行为的核心是意思表示 故非意思表示行为 即事实 














自当事人的同意 也可来自法律的直接规定 前者即是委托代理 后者为法定代理(包括 
法定代理和指定代理) ZW( 高富平 代理概念及其立法的比较研究 载 比较法研 
究 1997 年第 2 期 ZW) 如监护人 遗嘱执行人等 由于大陆法传统民法理 
论将代理概念限定在以本人名义 以代理人身份从事法律行为 所以在代理之外还存在以自 
己名义从事受托法律行为的行纪和以自己名义为委托人促成交易而进行中间活动的居间  
以上是大陆法传统民法理论中的代理概念 即直接代理 或称狭义代理 但在实行民商分 
立的大陆法国家 随着社会生产活动商业化程度的加深 在专业技能服务 产品销售等领域 
各种各样中间人的出现 立法者不得不在商事领域对民法中的代理概念加以变革 主要表现 
在 第一 不再固守代理人所实施的必须是一种法律行为 如 德国商法典 第 84 条第一
款 
规定 代理商是一种独立的商事经营者 他接受委托 固定地为其他业主促成交易 或以 
其他业主的名义缔结交易 日本商法典 也在总则中规定 非使用人而为一定商人充 
任平常属于其营业部类交易的代理或媒介者 称为代理商 从上述规定中可看出 代理商 
所代理的行为不一定必须是缔结交易等法律行为 还可以是为业主促成交易的事实行为 
第二 不再固守代理的显名主义原则 即代理人可以自己名义进行代理行为 如 德国商 
法典 第 407 条规定了以自己名义买卖他人货物或流通证券的佣金代理人 另外 
在学理上 还有特许经销代理商 ZW( 特许经销代理商是指被授予特许经销权或优先 
经销权的 从事独立商行为的商人 这种商人以自己名义 并通过为自己结算的方式来从事 
其经营活动 参见范健 德国商法 中国大百科全书出版社 1993 年版 第 105 页 Z 
W) 行纪代理商 ZW( 行纪代理商是一种特殊形式的代理商 是指行纪商根据一种具有持 
续性的契约关系而接受委托人的委托 固定地以自己名义为委托人从事货物及有价证券的交 
易 参见范健 前引书 第 104 页 ZW) 等间接代理形式  
值得注意的是 在大陆法中 无论是在民商分立还是民商合一国家 学理上大都认为行纪仅 
在以自己名义实施受托行为这一点上与代理(尤其是委托代理)有别 其他特征如接受委托在 
受 
托权限内实施受托行为 行为后果的归属等皆和委托代理(直接代理之一种)极为相似 因而 
大陆法系国家关于行纪法律多规定 除本章规定外 准用关于委任及代理的规定 ZW 
( 高富平 前引文 ZW) 而在作为代理的核心关系 行为后果的归属上 ZW( 参见 
日本商法典 第 552 条 瑞士债务法 第 425 条 ZW) 二者有相似性  
即都归属于委托人 这决定了行纪归属于代理的必然性 只不过在直接代理中行为后果直接 
归 
属于委托人 行纪中的行为后果间接归属于委托人 因此大陆法又常将行纪称为间接代理  
ZW( 参见史尚宽 前引书 第 457 页 梁慧星 民法总论 法律出版社 1997 年版 第 
209 页  
ZW)  
纵览之 大陆法系国家不仅承认行纪为一种间接代理 而且在实行民商分立的国家在商事 
领域还对传统的民法代理概念进行了极大的变革  
BT5 2 英美法系中的代理概念  
英美法系的代理概念从契约的角度出发构架于 等同论 的基础之上 即将代理看作是两个 
人之间的一种契约或同意关系 通过他人去做的行为视同自己亲自做的一样 ZW( ( 
英)施米托夫 前引书 第 381 页 ZW) 没有内部外部关系的严格划分 根据美国代理法 
重述 代理是一种受托信义关系(fi 













行为 ZW( See: Restatement of the Law of Agency (2nd, Edn, 1958) Para.1 Z 
W) 英国的弗莱德曼给代理如此定义 代理是存在于两个人之间的一种关 
系 其中一个人(称代理人)在法律上被认为代表另一个人(称本人) 通过订立合同或处置财 
产影响本人与第三人的法律地位 ZW( (英) G H L Fridman: "The law of Agency"  
(fifth edition)Button worth,1993 P9 ZW) 美国一法学家更是认为 代理一词含义广 
泛 足以包括一个人被雇佣为另一个人做事的所有情况 而代理法是有关一个人(称代理人) 
同意为另一个人(称本人)的利益进行活动的法律规则 ZW( ROSCOEF. STEFFEN: "Agency 
-Partnership" P4-P5 ZW)  
由此可见 英美法在代理概念的界定上区别于大陆法 主要表现在 第一 代理是两个人之 
间的一种关系 是一个人为另一个人做某种事情而由后者承担法律后果的一种契约或合意关 
系 而大陆法中将代理看作是一种法律行为 第二 只要本人和代理人之间存在委托或 
授权关系 不管代理人以谁的名义从事代理行为都称为代理 这与大陆法狭义民事代理坚持 
显 
名主义原则明显不同 第三 代理人所实施的行为是任何具有法律意义的行为 即只要求该 
行为能影响到本人的权利与义务而不问该行为的性质 范围 也就是说事实行为也可以进行 
代理 但大陆法狭义民事代理却要求代理行为必须是民事法律行为 显然英美法上的代理行 
为要宽于大陆法上的意思表示或民事法律行为  
广泛的代理概念 使得英美法将许多法律关系看作代理关系 比如合伙 经纪 受受益人控 
制的受信托人 某些情况下的母子公司关系 企业经理及下属 翻译等等 可以说英美法上 
判断代理关系的标准是 某人是否经过另一个人的同意或授权并在他的指导和监督下为他的 
利益而行为 如果存在这种受托信义关系即成立代理关系 前者的法律后果自然由后者承担 
ZW( 高富平 前引文 ZW) 由于法定代理缺少本人的意思 本人更不能对代理人进行 
控制 代理人所 
尽的是法律规定的义务 被代理人享受其后果 承担其责任是因法律规定而不是他的同意  
因此英美法中不承认法定代理  
英美法上的代理概念广泛 根据不同的标准可对之作不同分类 从代理人独立性的角度 可 
将之分为属员(servant)和独立承揽人(independent contractor)两种 属员是指 
提供服务 
的行为完全受雇主特别是企业主监控的雇员 独立承揽人即独立营业人 是指通过契约受人 
之托 以自己的方法完成受托之事 行为后果对委托人(即本人)有约束力的代理人 如代理 
商(factor) 经纪人(broker)等 就公开本人与否 英美法系将代理划分为三类 (1)未公 
开本人(undisclosed principal)的代理 即代理人没有公开本人的存在并以自己的名义缔 
结契约 又称隐名代理 (2)未显名代理 即代理人公开本人的存在但未公开他的姓名 在 
这种情况下 代理人代理未显名本人(Unnamed principal) (3)显名代理 亦即既公开本人 
存在又公开其姓名的代理 这里他代理显名本人(disclosed principal)  
BT4 (二)我国代理概念的重构  
BT5 1 我国立法及理论中的代理概念及对之进行重构的必要性  
我国奉行的是大陆法系传统民法中的代理理论 民法通则 第 63 条界定了代理的概念  
代理人在代理权限内 以被代理人的名义实施民事法律行为 被代理人对代理人的代理行为 
承担民事责任 据此 我国民法学界通说认为 代理是指代理人以被代理人的名义 在代 
理权限内与第三人为法律行为 而这种行为的后果直接由被代理人承担 ZW( 法学研 
究 编辑部 新中国民法学研究综述 中国社会科学出版社 1990 年版 第 160 页 Z 
W)  













界定是与当时商品经济不甚发达的现实相适应的 但随着我国商品经济的迅速发展 市场经 
济 
体制的确立 商事活动日益复杂 经济现象日趋繁多 传统的代理概念已不能适应现实发展 
的需要 产生了很多矛盾和冲突 如以自己名义进行代理活动的外贸代理虽名曰代理 却与 
民法通则 中的代理概念完全不符 又如经纪人问题 由于其活动范围涉及传统的代理  
居间 行纪 对之归类定义也成为当前理论界的一大难题 法学理论是人类思想的创造  
创造之目的是使之服务于现实的社会经济生活 法学理论应当与时俱进 而不是为了保有一 
种理论之稳固与辉煌而无视现实的要求 阻碍其发展 ZW( 刘宏华 从外贸代理制 
看民事代理制度若干问题 现代法学 1997 年第 5 期 ZW) 要解决传统理论与现实的 
矛盾与冲突 只有对代理概念进行重构  
BT5 2 对我国代理概念的重构  
大陆法系和英美法系的代理概念都自成体系 但它们各有优缺点 我们应取其之长 摒其之 
短 固守一种传统模式 不能博采众家之长 则不利于我国民法及其理论的完善 ZW 
( 佟柔 前引书 第 272 页 ZW)  
受罗马法和德国抽象的法律行为理论的影响 大陆法的代理立法具有严谨的规范体系 将代 
理看成对本人直接产生法律效力的表意行为 因此对代理人须以本人名义为代理行为的限制 
牢不可破(其原因后述) 然而这一概念产生于 19 世纪以前社会分工还不发达之际 其后随
着 
社会商品经济的日益发展 商事领域各种各样中间人的大量出现 狭义的民事代理概念已不 
能适应现实需要 于是导致商事立法对传统民事代理概念的突破和改革 如 德国商法典  
就 
对商事领域涉及的各种代理人作详细分类 英美法的代理概念来源于对现实生活的抽象 而 
不是抽象的法律概念 判例法的传统使得它能够不断顺应时代 发展出新的代理概念和规则 
英美法一开始就将代理界定在两人之间的合意关系上 从而形成不以外在的形式(即不 
以本人名义)而以内在关系(即行为人是否有影响 本人 的法律地位的权力)作为判断代理 
关 
系标准的做法 这使英美法衍生出一个广义的代理概念和独立的部门法 代理法 使现实 
中的各种中间服务人 受雇人 不管其称谓如何 都可纳入到代理关系中运用代理规则加以 
分析  
我国虽不实行判例法 但是英美法将代理看作一种法律关系 认可隐名代理也有其合理之 
处 而大陆法系一些国家如德 日 法等采用商法典来改革民法典中代理概念以适应和体现 
商事代理特殊性的做法在我国也行不通 原因在于上述国家实行的是民商分立 商法可根 
据各种商事交易的具体情形 对民法规范作出一定的变更 ZW( 徐学鹿 吕来明  
民商分立是我国市场经济立法模式的最佳选择 载 现代法学 1993 年第 2 期 ZW) 而 
我国实行的 
是民商合一 商事领域的代理概念必须在民事代理概念的统帅下构架 并与之保持协调与统 
一 因此我们必须立足于我国民商合一的现实 博采众家之长 力争既保持法律体系的完整 
协调 又适应现实发展需要来构架我国的代理概念  
笔者试结合我国当前理论界的争议及分歧提出自己的观点 从而归纳出我国的代理概念  
(1)是从法律行为的角度还是从法律关系的角度来界定代理概念  
在此问题上 我国主要有两种观点 一是法律行为说 即将代理界定为一种法律行为 我国 
多数学者都持这种观点 ZW( 参见王利明 债法总论 (上) 法律出版社 1988 年版  
第 418 页 ZW) 由于它遵循了大陆法传统理论 因此也被我国民事 






































的民事法律关系 ZW( 刘宏华 前引文 刘一粟 宋连斌 前引文 佟柔 前引文 第 2 
72 页 ZW) 相应地将代理制度上升至与民事法律行为相平行的独立地位 ZW( 刘宏华 
前引文 ZW)  
笔者认为 民事代理的概念 不仅指代理人的行为 更重要的是包括民事代理法律关系 相 
对 
于一般的民事法律行为制度而言 民事代理制度的真谛更在于规范委托人 代理人和第三人 
这三者间权利义务的交互流转关系 而非仅仅是设定 变更 终止权利义务本身 与法律行 
为说相比 法律关系说至少有以下两方面优点  
首先 它有利于适应现实发展需要 发展代理概念 传统民法理论将代理看作一种法律行为 
而 
法律行为以意思表示为要件 在意思自治原则及其他人不得为他人设定权利义务的要求下  
法 
律行为的表意人与该法律行为的法律效果承受人的统一性成为了法律行为制度的一个规则  
ZW( 孔祥俊 民商法热点 难点及前沿问题 人民法院出版社 1996 年 第 17 页 Z 
W) 代理作为法律行为的特别实现方式 是此规则的例外 这种例外和特别又是 
有限制的 其限制方式为代理人须明示以被代理人名义 使法律关系所要求的主体确定规则 
得以实现 正是通过这种显名主义 才使得被代理人通过授权行为而显现的效果承受意思与 
代理人为代理行为时的行为意思相结合 从而使该代理行为的效力直接对于被代理人发生  
因此在一般的法律行为中 法律行为的表意人 名义人与效果承受人是一致的 而在其特别 
实现方式的代理中 则至少代理行为的名义人与效果承受人应是同一的 传统理论的这种模 
式就无法在代理概念中引入以代理人名义进行的间接代理形式 否则就会使法律行为制度体 
系受到冲击 另外许多商事代理人所进行的行为属事实行为 也不能纳入作为一种法律行为 
的代理概念之中 这就造成了理论与现实的巨大矛盾 实践中产生了许多问题(上已有述)  
法律的真实生命不是逻辑 而是它所要调整的社会现实 缤纷复杂和瞬息万变的社会现实 
常常反过来挑战固有的法律传统 ZW( 周小明 信托制度比较法研究 法 
律出版社 1996 年版 第 25 页 ZW) 在大陆法国家的商事领域多已承 
认了间接代理 媒介代理的现实下 固守法律行为说 坚守显名主义已落后于时代 限制了 
我国代理概念的发展 不能满足现实发展要求 如将代理界定为一种法律关系 就可不受法 
律行为制度的约束 适应现实需要 吸收先进理念 进而完善其制度本身  
其次 它可在适应现实的基础上保持我国民事法律制度体系的协调统一 如果要反映实践需 
要 
在代理中引入间接代理 法律行为说就会使代理与法律行为制度相违背 造成民法体系的不 
协调 而将代理看作是一种法律关系 并将代理提升至与民事法律行为相平行的独立地位  
既可使代理概念不受法律行为制度的限制 反映现实引入间接代理 媒介代理 又可使民事 
法律行为制度安然无恙 保持了法律体系的协调 须注意的是 将代理上升至与法律行为并 
列的地位 大陆法立法例中已有先例 1964 年的 苏俄民法典 就将 代理与委任 上升
为 
与 
法律行为 章相并列的一章 因此可以说这种做法是可行的  
因此从法律关系的角度界定代理概念 不仅更利于适应现实要求 发展代理概念 而且也保 
持了法律体系的统一 须说明的是 这里所说的法律关系和英美法系代理概念中的契约或同 
意关系是不同的 前者是指被代理人 代理人及第三人三方间法律关系 包括了法定代理在 
内 后者是代理人和被代理人之间受托信义的契约关系 排除了法定代理  
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